












































































とした。Franz Jürgen Säcker, Roland Rixecker（Hrsg.）, Münchener Kommentar zum 
Bürgerlichen Gesezbuch, 6. Aufl., 2012 （MüKoBGB / Thüsing）; Wolfgang Däubler, 
Martin Bertzbach（Hrsg.）, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz Handkommentar 3. 
Aufl., 2013 （Däubler / Bertzbach）; Harm Peter Westermann, Barbara Grunewald, Georg 
Maier-Reimer（Hrsg.）, Erman Bürgerliches Gesetzbuch Band 1, 14. Aufl., 2014 （Erman）, 
Jauernig, BGB, 15. Aufl., 2014 （Jauernig / Mansel）, Palandt BGB, 72. Aufl., 2013, Hanns 

















































（Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung europäischer Richtlinien zur Verwirklichung 
des Grundsatzes der Gleichbehandlung, BT-Drucks, 16/1780, S.42）。
（10）　Supra note 5, Jauernig / Mansel, S.2265 §19 Rn.10. 
　また、19条１項との関係について、Karl Riesenhuber, Privatautonomie und 
Diskriminierungsverbote – Grundlagen im deutschen Recht und europäische 
Regulierung, in: Karl Riesenhuber und Yuko Nishitani （Hrsg.）, Wandlungen oder 
Erosion der Privatautonomie? : Deutsch-japanische Perspektiven des Vertragsrechts, 



































不利益処遇に関する規定、と分けて理解される。supra note 5, Jauernig / Mansel, §8 





















（15）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §19 Rn.75, Jauernig / Mansel, §19 Rn.9.
（16）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §19 Rn.75, Jauernig / Mansel, §19 Rn.9.
（17）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §19 Rn.75, 85, Jauernig / Mansel, §19 Rn.8.



























（20）　Supra note 5, Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §19 Rn.43.
（21）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43.
（22）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43 supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 
Rn.1, 30.


























（25）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43.





















一律に排除することが可能かについては、見解が分かれる。Supra note 5, MüKoBGB 
/ Thüsing §20 Rn.15.






（29）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43. 
（30）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43. なお、Verkehrssicherungspflichtの訳とし
て、他の文献においては、「取引上の安全義務」のほか、「（一般的）社会生活保安義
務」、「（社会的）往来安全配慮義務」といった語が充てられている。





















（32）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.31.
（33）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.37.
（34）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43-44.
（35）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.44, Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 
Rn.37f, Däubler / Bertzbach [Bernhard Franke / Gisbert Schlichtmann], §20 Rn.17, 
Erman / Armbrüster §20 Rn.9. もっとも、主観的な基準である者が危険を感じると
いうことは基準とならない。
（36）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43, PWW / Lingemann §20 Rn.6, Erman / 
Armbrüster §20 Rn.9a.















（38）　Däubler / Bertzbach [Bernhard Franke / Schlichtmann], §20 Rn.16, Erman / 
Armbrüster §20 Rn.9.





ある。Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.39.
（41）　５条にいうアファーマティブ・アクションに該当しないものについても、本号の
適用により正当なものとされる、という枠組みとして整理できよう。Supra note 5, 
Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §20 Rn.18. もっとも、5条と本号の類
似性のみを指摘するものもある。Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.41.
（42）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.44, supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 
Rn.40.
（43）　非ラッシュ時の操業率を上げるという社会・経済政策的な効果を追求する場合の
正当化。AG Mannheim v 06.06.2008 – 10 C 34/08, NJW 2008, 3442.















































（46）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43, supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 
Rn.25.
（47）　Supra note 5, Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §20 Rn.12a.
（48）　Supra note 9, BT-Drucks. 16/1780 S.43, supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 
Rn.25.

























（51）　AGGはそれ自体、事業による収益の増大自体を妨げるものでない。Supra note 5, 
MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.21。
（52）　収益減少が単なる推測に過ぎない場合には、合理的な理由自体が存在しないもの
と解される。Supra note 5, Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §20 Rn.15. 
問題となるのは、収益減少が実際に生じる場合である。
（53）　Supra note 5, MüKoBGB / Thüsing §20 Rn.22.
























（55）　Supra note 5, Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §20 Rn.15f.
（56）　Supra note 5, Däubler / Bertzbach [Franke / Schlichtmann], §20 Rn.17.
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（三）比例性の要求
　危険の予防・損害の防止や、プライバシーの領域・個人的安全の保護と
いう理由に基づく不利益処遇の正当化は、無制限に拡大されるべきもので
はない。20条１項による正当化においては、別異処遇にともなう手段の
比例性が不文の要件となっていることから、その手法以外に代替手段を講
じる余地が認められる場合は別異処遇が正当化されないこととなる。
　もっとも、代替手段を講じる余地があるか否か、また、それがあるとし
て提供者にどこまでの対応を要求することが可能かは、財および役務の性
質や、提供者の性質によって変わりうると考えられる。
五　おわりに
　ドイツ法は、一定の理由に基づく別異処遇の正当化を、「合理的な理
由」、すなわち、目的の適法性ならびに手段の適切性および必要性という
基準に照らして判断する枠組みをとっているが、この基準は曖昧である。
ゆえに、20条１項２文各号および19条３項に挙げられるパターンが、そ
の解釈の指針となる。そのうち、危険の予防や損害の防止は、別異処遇の
正当化根拠として主張されるケースが多いと思われる。とりわけ、難民問
題を抱えるドイツにおいては、別異処遇の正当性が争われる事態が増加す
る可能性がある。そうした状況においては尚更、ドイツでの議論の展開が
注目される。
　さらに、危険の予防や損害の防止、プライバシーや個人的安全の保護に
基づく正当化が問題となるのは、日本においても同様と考えられる。前者
についてたとえば、著名なケースである札幌地判平成14年11月11日判時
1806号84頁（小樽温泉入浴拒否事件）は、他の顧客の利益を理由とした
人種等に基づく不利益処遇のケースとして分類することができる。同様に
分類できるケースとして最近では、性別変更を理由とした不利益処遇に関
する静岡地浜松支判平成26年９月８日判時2243号67頁（性別変更に基づ
ドイツ法における不利益処遇の正当化（茂木） 149
くゴルフ場入会拒否事件）がある。また、後者の例としては、女性専用車
両の設定といったものが挙げられよう。個別の事案に対峙する前に、本稿
が検討したように、それらの正当化が誰のためになぜ必要なのかを区別し
て把握したうえで、正当化判断が行われることが望ましい。
（本学法学部講師）
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